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はじめに
　
外務省は、 「日本国民の海外における法律上又は経済上の利益その他の利益の保護及び増進に関すること」と、
「海外における邦人の生命及び身体の保護その他の安全に関すること」を所掌しており（外務省設置法四条八、 九号） 、邦人保護の政府機能を担う官庁である。外国には外交官をはじめとする使節団が置かれる。 「接受国において、国際法が定める範囲内で派遣団及びその国民の利益を保護すること」 （外交関係に関するウィーン条約三条ｂ号）を任務としており、そのために在留邦人と自由にコミュニケートできる権利を保障されている（三六 一項ｅ号） （
consular protection ） 。外交の目的の一つは在外邦人の保護にあり、国際法では外交的保護（
diplom
atic 
protection ）として確立してい
る（１）
。在外邦人と本国をつなぐ法的な絆が国籍で、 「人は国籍を有する国の国内的保
護を受けると同時に 的には本国の外交的保護権の享受の前提条件となる
」
（２）
。外交的保護権は、本国に保護を
求める権利を在外邦人 認めるけれども、本国がどう対応するかは国際法ではなく本国の法体系による
（３）
。
八二
　
外国人を保護し安全を確保することは、主権国家の義務である
（４）
。在外邦人が生命や身体、財産を在留国で侵害さ
れ、あるいは危機にさらされるときに、本国がこれらを保護するために介入するのは、在留国の国際法に反する行為によって邦人の権利利益が毀損されたときに外交的保護が必要とされる場合と、内乱や戦争あるいは大規模災害といった緊急事態に在留国が十分対応できないときに、 本国の政府機関（軍を含む）が在留国の主権内に立ち入り、邦人を保護（主に救出）する場合がある。いずれも相手 の主権に立ち入ることから、国際法が管轄する
（５）
。これら
は、国民個人の目線からすれば国家 われわ を保護する義務と意識されよう
（６）
。
　
在外邦人がこうした保護を本 に請求できるのかは国内法の問題である。憲法上国家の義務、あるいは国民の権
利だとすれば、海外に在住しても政府に生命や財産を保護して らう請求権が認められ になり、立 これを具体化し充実させる構造となる。政府の保護義務の手段が立法で定められれば、憲法を根拠として政府に外交的保護の措置を要求できるか、さら その責任を憲法的 追及でき かが論じ る と なろ 。　
本稿は、国際法で議論される外交的保護と邦人救出が日本国憲法上国民に対する国家の義務として構成できるか
を考える。はじめに、両者の国際法上の理論や進展をスケッチする。そこ は、外交的保護は本国の裁量的権限であることと、邦人救出は国際法上その正当化が一義的ではないことと、現在ではそ が必ずしも邦人保護の目 に限定されなくなっていること みる。次に、 交的保護について、 際法上国家の権能 あ と ても 在外邦人がこれを本国に立憲主義の枠組みで請 またその前提として国家に憲法上かかる義務があるかを検討する。南アフリカ共和国で比較憲法的考察にのっとった憲法判例があるので れを一瞥し、さらにカナダの議論も観察する。 うした 際法および 上の議論を意識しながら、日本 憲法や国内法では、 外邦人 そうした保護を請求できるか、日 政府に保護義務が認められるかを検討する。
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二
　
国際法上の在外邦人保護―権利か義務か
　
１
　
外交的保護権
　
主権国家が国民を保護する権能は国際法で古典的に認識されていた。 「市民権の靭帯は、その国家が在外邦人を
見守り（
w
atch ） 、適切な場合、彼らに代わって積極的に干与する（
interpose ）権利を保持するのを意味する
」
（７）
。ま
た、国際社会で各国は、その管轄権内にあるすべての個人の生命、自由、財産に対して完全な保護を広げることが予定されている
（８）
。
　
滞在国で刑事事件での身柄の拘束も含めて、在外邦人がその身体や財産を違法に侵害されたときは、その国籍国
の外交官が通例 抗議をする。外交的抗議（
diplom
atic representation ）ともいわれ、外交的保護権のプレリュー
ドともなりう
る（９）
。もっとも、いかなるクレームの手段をとるかは本国の判断である。イギリスは、領事的保護
（
consular protection ）を在外邦人の利益保護の手段として重視している
）（1
（
。
　
国際法上かかる義務が 籍国に認められるというよりも、その 利とみる向きが一般的であろう。国際法では、
国家は外国人も含め在留の人間に対して、敵性外 人はともかくも、自国民と同じように待遇し 保護する義務がある
）（（
（
。邦人保護はこれに干渉することであるから、国家の権利として構成するのが適切であろう
）（1
（
。 「外交的保護は、
滞在国がその国際的基準に従わないときのみ援用される補完的なあるいは留保された権利である」
）（1
（
。
　
外交的保護は、滞在国で在外邦人が生命や身体、財産の違法な侵害を受けたことに対する救済である。当該個人
八四
の権利とは考えられず、これを援用できるのは当人の国籍国である。かかる国家の権能は代位（
surrogate ）とい
うよりは国益であると、古典的に理解されている。これをより個人の人権として理解しようとするのは、新たな視点である
）（1
（
。
　
外交的保護は、外国での邦人の身体や財産に対する損害に、在留国で適正な救済が得られないときに本国が自国
民の保護のために介入することであり、この国家の権利を外交的保護権という
）（1
（
。国家がその領土を超えて自らの法
的利益を主張するために行動するプロセスで 国際法が在外邦人に順守されるのを国家が要求す 実体的 利と、これを履行してもらう 国家が行動 きるのを授権する手続的権利を含む
）（1
（
。国家はさまざまな自然人や法人と
契約しうるのであるか 、私法関係にかかわ こととなる
）（1
（
。
　
国際法では外交的保護は国家責任としてとらえられる。国際法上邦人救出なども含む国家の邦人保護義務を前提
として、外交あるいは軍事のみならず外交官の交渉など、事実的行為を含む本国国家がなす邦人保護を広く外交的保護 認識することもできよう。そもそも 的保護という語は必ずしも厳密ではなく、外交官などに限定されず軍その他政府機関による保護も含み、また外交の行為との境界は明確ではなく、したがって本国による邦人保護機能の全体とも観念しう
）（1
（
。本稿では外交的保護権として国家責任で観念する。
　
一七五八年に、スイスの国際法学者
E ヴァッテル
.V
attel は、市民を違法に扱う者はだれでもその国家を傷つけることにな
るから、本国は間接的に当該市民を保護しなければな ないと指摘してい
る
）（1
（
。国家には在外邦人を保護する権利
があ との原理は、一九世紀後半から二〇世紀初頭にかけて欧米 中南米国家の間の関係の中心となっ
た
）11
（
。第二
次大戦後、国家と他 民との間の投資紛争の解決のための協定（
C
onvention on the Settlem
ent of Investm
ent 
D
isputes betw
een States and nationals of O
ther States, 1965 ）と多数の外交投資の保護を容易にする二国間投資
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条約（
B
IT
）が、国籍の主張と地域での救済の完結のルールを緩和させ、財産に関する外交的保護を減少させた。
さらに、人権条約の出現が本国だけでなく他国に対しても主張できる個人の権利の授与を見た。外交的保護のルールは、身体の安全、財産、適正手続に対する個人の権利の保護を主目的として発展してきたのであり、その には今日、国際人権法によって国籍で区別されることはない
）1（
（
。
　
こうした発展には第二次世界大戦前後に二つの重要な契機があった。一つは、国際法の判例である。一九二四年
のマブロマチス事件で、ギリシャ政府が自国民マブロマチスに りかわって、彼がパレスチナでの公的建築許可を譲渡されたのが取り消 れた は違法であるとして、英国政府を訴えた。そこで常設国際司法裁判所（
P
erm
anent 
C
ourt of International Justice ）は、外交的保護権を次のように明確に概念付けた
）11
（
。
国家は、他国による国際法違反の行為によって権利を侵害され、その国から通常のチャンネルを通して満足ある結果を得ることができないときに、自国民を保護する権利を与えられている。これは、国際法の基本（
elem
entary ）原理であ
る。…自 民の一人の事件を取り上げることによって、また彼にかわって（
on behalf of ）国際司法裁判あるいは外交
行為に訴え によって、国家は現実に自身の権利を主張する。国際法のルールの尊重を自国民に確証させる権利である。したがって、本件が、多くの国際紛争での事件が事実の問題にある私的利益への侵害に発しているかどうかの問題は、この観点から関係がない。ひとたび国家が国際裁判所に自国民にかわって事件を取り上げたなら、国際裁判所ら見ればその国家のみが請求人 のである。
　
これは外交的保護について以下の三点を明確にした
）11
（
。第一に、外交的保護は、在外邦人に国際法が順守されるの
八六
を注視する権利と本国の法的利益の毀損を基とする法的擬制である。第二に、外交的保護は国家の権利の裁量的行使であり、個人の権利を救済する究極的手段である一方、国家の政治的利害も認められる。第三に、外交的保護は個人を国際法上の客体（
object ）とみなし、その法的主体性を認めない。
　
もう一つの契機は法典化の試みである
）11
（
。慣習国際法として認識されている外交的保護権をマブロマチスが定式化
したことが影響している。外交的保護は国家責任法 一部として、二人の特別報告者、
M
oham
ed B
ベヌナ
ennouna （モ
ロッコ）と
John D
デュガード
ugard （南アフリカ）を中心に、
IL
C
（国連国際法委員会）は別のプロジェクトとして法典化を
進め
た
）11
（
。二〇〇六年に
IL
C
草案がまとまる（
A
rticles on D
iplom
atic P
rotection ）ものの、現実の法典化まで進ん
でいない
）11
（
。その一条は外交的保護を先のように定義した。それは国際レベルでの責任の主張であって、国家の義務
ではなく権利または権利付与としたのであって、海外邦人を保護する義務をもった派遣国の権利だとするヴァッテルの古典的な考え方に符合する
）11
（
。私人の請求権ではなくあくまで国家の権利であって、国家がこれを行使しない選
択をとれば、それで救済はなくな 。その重要な要件は 外交的保護権を行使できるのは損害を受けた私人の国籍国でなければなら こと（
nationality of claim
: 四条）と、侵害国の司法的及び行政的救済手段が尽きていること
（
exhaustion of local rem
edies: 一四条）である
）11
（
。
　
このように、国際法では外交的保護は本国国家の裁量的権利であり、在外邦人が具体的に本国に司法を通して請
求できる法的権利ではない
）11
（
。自国民を泣き寝入りさせないといった報復的な要素がある一方で、国家的判断で外交
的保護権を行使しない、ある は選択的に使用する場合も合法的にありうるわけで、その意味では自国民の純然る保護義務というより、国際社会での国家の主権に基づ 政治的権能と理解できる
）11
（
。このことは外交的保護が古典
的には あったにせよ その後 変容で権利の内容が 意義を持つようになった経緯から首肯されよ
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
八七
う。しかし、人は特定の国の構成員であってその統治権に服するのであり、それは別の面では国家はその国民を保護する責務を負うと解すれば、義務とみることもできる
）1（
（
。
　
IC
J （国際司法裁判所）は、 次のように外交的保護権をあくまで裁量的権利だとしている（バルセロナ事件）
）11
（
。 「国
家は、その保護が認められるか、どこまで認められるか、 してそれはいつ終わるかを決定する唯一の判事として見られなければならない。国家はこの観点から、個別の事件に関係なく、政治的もしくはその他の性格を考慮することで決定さ うる行使となる裁量的権限を保持してい 」 。
IL
C
の法典化もこれに依拠している。その前提は、
国家には外国人を受け入れ 義 はないけれども、いったん受け入れかつ領土管轄権内に外国人を滞在させ ならば、受入国 処遇の最低限の基準を順守する義務を有することである
）11
（
。
　
外交的保護権はこのように国家の裁量とされるけれども、 二〇〇六年
IL
C
草案一九条では、 勧告（
recom
m
ended 
practice ）として、 「特に相当な損害（
significant injury ）が発生しているときは、外交的保護を行使する可能性を
正当に考慮するよう」 、国家に義務づけている。国家の外交的保護権の恣意的な行使を抑制したり、救済を設けたりする国家法はいくらか存在するとも指摘されている
）11
（
。
　
IL
C
が外交的保護を武力行使の根拠としてはならないとしていることに注意した
い
）11
（
。在外邦人の権利保護が他国
の主権に軍事介入する理由となり、戦争へ 発展した歴史があるのに思いをはせれば 外交的保護は国家間のある種の紛争の平和的解決手段の制度とみることができる。まことに、法典化も含めた外交的保護の制度としての明確化は意義深い。
八八
　
２
　
邦人救出
　
在外邦人救出は国籍国による自国民保護の手段である。滞在国において戦乱などの緊急事態に自国民を保護する
ために、本国が軍隊を含む本国政府の人員を派遣して、滞在国の主権内で邦人を保護する活動は、国際社会では古くからみられる。もっとも、これらには政治的戦略的意味合いを内包しているのもあれば、戦争の前段階ともいえるのもあった。自国民保護かそれとも武力侵攻かは、判然としな 場合もある。　
アメリカは判例で、内外の国民を保護する国家義務を確認している。 「われわれの政府の制度の下では、在外市
民は国内の市民とまったく同じ を受ける権利を有する。政府の偉大 目的と義務は、国外だろうと国内だろうと、政府を構成する人民の生命と自由と財産を保護することにあり、その目的の達成あるいは義務の遂行をしくじるような は、維持するに値しない
」
）11
（
。これは、在外邦人救出のための軍隊の派遣のケースであったので、最高
司令官である（アメリカ憲法二条二項）大統領が議会の承認なく行える短期的戦争（
short of w
ar ）だとされ
る
）11
（
。
在外邦人救出のための武力行使の決定は大統領の専権 理解さ ている
）11
（
。アメリカ憲法には在外邦人保護義務を連
邦の責務として規定する条文はないけれども、在外邦人救出のための軍事力使用 否定されていないのを前提にしたうえで、誰がこれを決定するかが憲法上の問題と る。同憲法四条四節は、連邦の責務として州の共和政体を保障し、暴動には軍の出動も含むあらゆる保護措置を講じる義務を規定している。ただし、この規定は在外邦人保護義務とは別の領域といえる。なお 海外での を受ける権利はアメリカ市民の特権免責の一つであるといわれている
）11
（
。制定法で、政府に滞在国の不当な拘禁から釈放するのを働きかける義務を課している
）11
（
。
　
国際社会では法的あるいは政治的な措置として在外邦人救出の慣行が形成される。外国人の安全を保護するのは
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一次的には滞在国の義務であり、自国民と同様に扱うべきとするのが国際法である。その国の主権が及んでいるところへ、在外邦人の救出のために本国政府が軍隊を含む自国の機関要員を派遣することは、その主権の独立に介入（intervention ）することになるから、国際法での正当化を要する。
　
国連憲章（以下「憲章」 ）以前、特に第一次世界大戦前では、在外邦人の保護権はほぼ無制約で容認されていた
）1（
（
。
オッペンハイムはその理由の一つとして、在外邦人保護権をあげ、それは国家が保持しているもので、他国が法的に服するよう義務づけられた権利による介入の根拠になるとする
）11
（
。国家の在外邦人保護権は慣習国際法で認められ
ており、またいかなる国家も まっとうに 籍を有する者であるなら自国 滞在する外国人を法の保護の外に置くことはできないのであるから、当人の身体や財産に保護が与えられなければならない義務に対応する
）11
（
。ただ、国際
法（当時）上在外邦人にどのような保護を与えるかは国家 裁量 属し、在外邦人は自国の 内法に特段 規定があればともかく、保護を法的に求めることはできない
）11
（
。しかし、在外邦人が相手国から不当に扱われたときは、外
交的にその不法行為者を処罰するよう主張したり、必要ならば損害賠償を請求 たりでき、 「さらに介入することもできるし、必要であれば戦争に訴えることさえできる」 した
）11
（
。
　
現在、武力行使は憲章で制限されているため、邦人救出が憲章下でどのよう 正当化できるかは議論になる。こ
れは憲章が武力の行使にどのような原則 用 てい かの解釈にかかわる。具体的には、憲章二条四項（ すべての加盟国は、国際関係 おいて武力による威嚇または武力の行使を、いかなる国の領土保全又は政治的独立に対るも も、 また、 国際連合の目的と両立しない他 いかなる方法によ ものも慎まなければならない」 ）や五一条（武力攻撃に対して固有の権利として個別 集団的自衛権 有す ）をどう解釈する による。こ に一義的な解釈はなく、主に厳格理論（
restrictionist ） 、現実理論（
realist ） 、自衛権論（
self-defense ）の三つに整理されう
る
）11
（
。厳格
九〇
理論は、憲章が介入を原則禁止した趣旨を重視して、邦人保護のための介入を違法とする。現実理論はこれと対照的に、憲章の目的は平和の維持と人権保障で、その目的の一方的な武力行使は正当化されう これをある部分共有するのが自衛権論で、在留国が正義や保護を実施しない在外 への侵害は本国への侵害 みなして、邦人への侵害が急迫な脅威であり、在留国がこれを保護できず 邦人保護に厳格に限定される限りで認められ とする
）11
（
。
　
一九五六年のスエズ危機でのイギリスの在外邦人救出以降、国際法上の根拠には議論がある。国連安保理も明快
に判断したことはなく 現実例で介入の実体判断が的確 あったかが、きっぱりと裁断 たことはない。侵害国の同意はこうした法的問題を不問に付しうるが、その具体的な存在 どう確認するかなど、問題がないわけではない。こうした状況ですくなからず実施される邦人救出に関して、非戦闘員退避作戦（
N
on-com
batant E
vacuation 
O
perations （
N
E
O
s ） ）という新たな軍事ドクトリンが案出され、アメリカやイギリスといった大国がこれを採用
するようになってい
る
）11
（
。
N
E
O
s
はそれぞれの国の軍行動規範で規定されるから一義的ではないけれども、一般に相
手国の同意を正当化事由とする一方で、それ なくても憲章五一条の自衛権で認められると い 。もっとも、在留国政府あるいは同国内の騒乱で非政府主体が在外邦人に対して危害を加えることが、自衛権行使の法要件である武力攻撃といえ か 疑問が残る。　
邦人救出は、その実施例から武力の程度と邦人保護の態様を軸に、相手方の同意にかまわず武力行使を伴ってで
も救出す 救出活動型、原則相手国 同意を得て必要な武器を携行して自国民を輸送す 武装輸送活動型、同意を要し非武装での非武装輸送活動型、の三パターンに整理される
）11
（
。
　
相手国の同意を得ないで本国が乗り出すのが実務では 般的で、最も議論を呼
ぶ
）11
（
。武力の行使を伴うとなれば、
国際法（憲章）上の根拠が問題となる。憲章 これを制限しており、五一条の自衛権の行使と第七章に基づく国連
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
九一
の強制措置を除き、武力の行使を禁じていると読める。理論上はともかく、実務では二条四項を厳格に解さず柔軟に読んで、プラグマティズムを凌駕させて、自国民の保護や救出のために軍隊を出すことは自衛権で語るのが通例といえる
）1（
（
。
　
一口に邦人救出といっても、アメリカのイラン大使館員奪還作戦（一九八〇年）やイスラエルのエンテベ空港乗
員奪還作戦（一九七六年）など、人質救出 ようなものもあれば、危険な地帯から邦人を避難させ輸送、救出する行動もある（自衛隊法（以下「隊法」 ）八四条の三、 八四条の四） 。人質救出の場合、相手国が違法行為を主導しているとなれば自衛権が適用される余地が大 いが
）11
（
、後者のような場合は、相手国政府は邦人に対して危害を加えて
いるわけではないから、自衛権で語 には抵抗がある。日本のような武力行使を伴わ い邦人救出 あり 自衛権まで持ち出す必要のない面もある。　
邦人救出は外交的保護というよりも
intervention （干渉）で語られるようだ。そうなると、主権領土不可侵の国
際法の原則にあっていか る場合に例外が認められるか 問題となる。人道的（
hum
anitarian ）介入が語られるよ
うになれば、もはや邦人保護では ろう。その目的も複雑怪奇とな し、また外国領土に立ち入らず公海上で行動することもあって、邦人保護は実に目的や手段 多様であ
）11
（
。
　
相手国の同意がある場合、邦人救出で介入する法的正当性は慣例で担保されるといえる
）11
（
。ただし同意が介入を認
めるとの慣習国際法はないから、同意に 制限のための留保が付さ
）11
（
。第一に、同意はその意思表示が現地政府
（
local Sate ）に帰する権限から発するものでなければならない。第二に、その現地政府の意思表示は有効でなけれ
ばならず、瑕疵ある意思表示（
vices de volonté ）で無効にされるようなことがあってはならない。第三に、介入
する国の行動は現地政府の主権によって与えられた同意の範囲内 限定され、そこでの を超越してはなら い。
九二
第四に、同意は国際法の絶対的なルールに反してはならない。このように、邦人救出は主権国家の法的権利と正面から認めることに慎重さが要求されるのである。　
３
　
外交的保護と邦人救出
　
国際法は、海外に滞在する自国民（外国人）保護の法をビルトインしてい
る
）11
（
。領事の業務や条約など定型的な
制度機構もあれば、平和的な（
am
icable ）手法として外交や周旋（
G
ood O
ffi
ce ） 、さらに
M
ediation （調停）や
A
rbitration （仲裁）があり、非友好的な手段としては外交代表団の撤退、報復（
retortion ） 、武力の誇示（
display ） 、
武力の行使、復仇、戦争が論じられてきた。　
邦人救出は広い意味の外交的保護である。
IL
C
の第一回の草案での
D
ugard
報告では、外交的保護を現代の法秩
序の価値に符合した人権保護を発展させる目的のものとしたうえで、その補完として在外邦人の保護を考慮し、邦人救出目的の外交的保護の手段として武力行使を認めている
）11
（
。もっとも、外交的保護権はもっぱら自国民を法的に
救済する国家の手続的権利として議論される
）11
（
。
 
　
IL
C
では、外交的保護として邦人救出を含む武力行使を認識する一方で、両者を次のように整理している。 「外
交的保護の手段として 武力の行使も くは威嚇は 以下のような邦人救出の場合を除き、禁じられる。
（a）保護し
ようとする国家が平和的手段で自国民の安全を確保することができなかった
　
（b）相手国（
injuring state ）が保護
しようとする国家 国民の安全を確保しよう ない もしくはでき い
　
（c）保護しようとする国家が自国民に差
し迫った危険にさらけだされた
　
（d）武力の行使はその現場の状況に比例している
　
（e）武力の行使は、自国民が救出
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
九三
されるや否や終結され、保護しようとする国家は自国軍を撤退させる」
）11
（
。
　
邦人保護とはいえ、武力行使になれば憲章の規制がかかる。
IL
C
は、外交的保護としての武力の行使または威嚇
は自衛権として位置づけられなければ正当化されないとす
る
）11
（
。こうした考えは
IL
C
の草案作りの当初から意識さ
れてき
た
）1（
（
。一九九六年の第一読会で採択された草案三四条は、 「国家の国際的義務に合致しないその国家の行為の
不法性は、その行為が憲章に合致して された自衛権の適法な手段を構成するなら、排除される」としている
）11
（
。
　
緊急事態にある外国にあって 、他国籍の滞在者、あるいはその外国の国民も救出を必要としており、自国民の
みを救出し、保護する は人道的にどうかと思われる。実務では他国民の救出も行っており 緊急事態の現場で自国民とそうでないのを選別するの 必要なの 、疑問でもある
）11
（
。また主権国家は邦人救出でどのように対応するの
か、政策や法として明確にしておくべきであろ
）11
（
。
三
　
外交的保護と憲法―比較憲法的考察
　
１
　
国内公法上の義務としての構成―南アフリカ共和国の判例
　
国際法上国家の権利である外交的保護権を、国内法でも国民の権利あるいは国家の義務として構成できるか。憲
法に規定がある国家もある
）11
（
。ただそうであっても、その法規範性は不明で、また規定がなくても外交的保護は憲法
的に要請されると読まれる可能性もあろう
）11
（
。
　
南アフリカ共和国（
R
SA
）での
 二〇〇七年のバンザイル事件では、外交的保護権が憲法上国民の権利であり、
九四
また国家の義務であると解しうるかが争われ
た
）11
（
。
R
SA
の会社と株主が、レソト王国での鉱山リース契約を反故に
されたことで発生した損害に対 て、レソト王国内の裁判を経たうえで、
R
SA
政府に外交的保護権を行使するよ
う求めた。
R
SA
最高裁は、外交的保護が国家の権利であり、国際法上も国内法上も個人にはこの権利行使を求め
る法的根拠がない して、退けている。なお
R
SA
憲法には外交的保護を直接規定した条文はない。
　
まず外交的保護を定義する。在外邦人が滞在国の国際違法行為によって侵害を受けたことに対して本国がその国
に対して起こす訴訟は外交的保護であるけれども、広義では、領事の行為、ネゴシエーション、仲裁、司法仲裁裁判、復仇、報復を含むとする（
1） 。レソト王国憲法では土地は国家のものであり、そこでの契約等の関係はレソ
ト王国の法に服す （
20） 。原告は、それに関する裁判が公平中立ではないとの違法性を主張している（
48、
49） 。
　
外交的保護の請求を国民が法的に本国になしうるかには判例がある（カウンダ事件。後述
）
）11
（
。その法理は以下の
ようであり（
51） 、これを踏襲する。原告（
R
SA
国民）は国際法での権利主体ではない。外国人は自国内と同様に
滞在国の法に服し、財産権もその国内法（
m
unicipal law
）に服し、その法手続で決定される。西洋法も含めて普
遍的な財産権概念は存在せず、外国人とその国家の間に結ばれた契約は、その国の法に支配される。もっとも、当該契約が明示あるいは黙示的に国際法化されるこ ある。本国（派遣国である
R
SA
）は、
（a）被害者が本国国籍
を持っている、
（b）管轄権を有するその国の救済を尽くしている、
（c）その国の責めに帰すべき国際違法行為がその被
害者に対し なされてい 、ときのみ、外交的保護を与えう 。違法行為は、権利なきところに 存在しないから、前提として権利が け ばならない。 家は 国人 財産を法に従って適切な補償をもって押収することができる。有責の国家は国際法違反での損害を完全に補填する義務がある。　
国家間関係を扱う国際法のルールがいかにして市民と国家の関係を規制する国内ルールに変型されうるかは、困
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
九五
難な問題である（
60） 。
R
SA
憲法（一九九六年）では三条のみが関連するとこ
ろ
）11
（
、どのように国民（法人を含む）
に外交的保護が付与されるかを決定するルールを見ることができない（
61） 。原告は、国際法上国内法に原告に権
利を付与するルールも、
R
SA
をして外交的保護権行使を惹起させる国際法違反も、立証していないとした（
76） 。
　
本件が踏襲しているこのカウンダ事件を検証しておこ
う
）11
（
。コンゴ民主共和国の地雷敷設作戦の警備に雇われた
R
SA
国民が、その途上ジンバブエで、その仕事のための危険な武器を多数保持していたため、逮捕された。そこ
で彼らは、ジンバブエから赤道ギニアに引き渡されるのを恐れて、
R
SA
に引き渡しを求めるよう
R
SA
の裁判所に
訴えた。原告は、そうした請求権は憲法によって付与され、政府がこれを断っているから、それはこうした憲法上の権利を侵害すると主張した（
19、
21） 。
　
R
SA
最高裁は以下のように判示してこれを退けた。本件は、
R
SA
の、ジンバブエと赤道ギニアとの国家間関係
にもかかわり、国際法と国内法の両方で考察しなければならない（
22） 。
R
SA
憲法二三二条は、 「慣習国際法は、
憲法あるいは議会制定法にそれ 一致 ない規定がない限り、共和国の法であ 」と規定している（
23） 。外交的
保護は国際法で認められているけ ども、そうするよう国家を義務づけるものではないし、これを援用す に必要な現実の損害を原告 立証し ない（
26） 。 「依然、国家がその裁量で行使しうる特権であ」って（
29） 、国際法
レベルでかかる原告の請求は認められ 。
R
SA
の国内法ではどうか。
R
SA
憲法七条二項は、国家は「権利章典
上の権利を尊重し、保護し、促進し、履行しなければならない」としており、国家に人権保障義務を課したけれども、それが国外の国民にまで及ぶとする意味では い（
32） 。 「立法を解釈するとき、すべての裁判所は国際法に符
合しない別 解釈よりも国際 符合した立法の合理的解釈を選好 なければならない」 （
R
SA
憲法二三三条）か
ら、裁判所は憲法の人権を解釈するときに 国際 考慮しなければなら い（
33） 。外交的保護は世界人権宣言
九六
をはじめ、いかなる国際法（人権条約）にも規定されていないから、原告がこれを主張する権利はその根拠を見出せない（
34、
36） 。権利章典が国外にまで及ぶとする法的根拠はなく（
54） 、 「国家の法は通常のそれ自身の領土内
にのみ適用されることは、国際法の一般ルールである」 （
37、
38） 。本件で問題となっている行為は主権を有する外
国政府が関知し、 その領土管轄に属するのであって、 原告らが外交的保護を求めて
R
SA
を訴える権利はない（
57） 。
　
なるほど
R
SA
憲法では、国民は市民権が平等に保障され（三条） 、人権は
R
SA
の立憲主義原理であり（七条
）
）1（
（
、
憲法の人権規定はその国外的効力を与え ものではない。ただし、それは政府に国民の権利保護のために積極的に（positively ）行動するよう求めるものである（
66） 。政府には、国際法上も、人権侵害から国民を保護するよう行
動する義務がある（
69） 。しかし、いかなる保護を与えるかは本質的に執行権の作用であり、その広範な裁量に委
ねられるのであって、司法権 濫用なき限り 審査できない（
77―
81） 。
　
これには三人の判事の補足意見が付され、いずれも外交的保護が
R
SA
の一義的な法的義務であるとまではいえ
ず、また憲法も国際法も私人に 利を付与したものではないことを敷衍する。
N
gcobo
判事がドイツやイギリスの
判例を根拠にしてい 点は目を引く。そして
R
SA
憲法三条は外交的保護の受益を含み、それと同七条は一緒に読
まれて、政府に、在外邦人も含むそ 保護の享有を確保する国家義務があると解して る（
188） 。ただし、その遂
行は広範な国家裁量 属し、それ ドイツ憲法裁判所の判決
R
udolph H
ヘ
　ス
ess
事件）とイギリスの高等裁判所の判
例（
A アバシ
bbasi 事件）がそう判断していることからもいえるとする（
189―
192） 。もっとも、 この点は法廷意見（
C
haskalson
首席判事）も同様で そのポイントは、外交的保護を与える伝統は有しているけれども広範 政府裁量であるとの法理である
73）
）11
（
。
O
’R
egan
判事は、慣習国際法やアフリカ人権憲章で保障された人権の根本的な侵害には、政府
にその除去の段階を踏むように要求する権利と 国家にはそのために行動する義務があるとする（
212） 。
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
九七
　
Sachs
判事の補足意見は、 安全保障の基本を明言している
R
SA
憲法の規定に着目する （
272―
275） 。一九八条ｂ項 「平
穏静謐に暮らす決意は、南アフリカ市民を、憲法または国家制定法に規定なき限り、国内でも国際でも、軍事紛争に参加させるのを排除する」と、一九九条五項「安全保障業務は、慣習国際法や本国を拘束する国際取極めを含む憲法および法に従って、行動しなければならないし また吏員に行動するように教え義務づけなければならない」 、である
）11
（
。
　
カウンダ事件は、
R
SA
が外交的保護権を合理性、悪意、恣意的その他同じような概念の基準に拡大させるのを
拒否したことを司法権が精査する可能性を示唆した。しかし、外交的保護は国際法の問題であって、 内法には憲法をはじめ法的ケアーがなく、国家 裁量的特権であるとの法理を確認し 。これと同様な判断をイギリスの裁判所もしている（
A アバシ
bbasi 事件）
）11
（
。
　
行政法レベルでは、正当な期待（
legitim
ate expectation ）といったコモンロー上の法理が適用されるかが議論さ
れる。アバシ事件では、 外交的保護権を行使して申し立てを すかどうかの政府の決定に妥当するかが焦点となる。裁判所は、政府が申し立てをなすのを考慮するだろうとの約束でしかない、 「極めて限定された性格の期待」て、 「個別の事件で何らかの申し立てをなすかどうか、またそうだと ていかなる形式でなすかは、国務長官 裁量に完全に委ねられている」とし
）11
（
、正当な期待の法理を適用しなかった。同様にヴァンザイルでは、一九九五年
五月一五日付の法務長官の原告への理解を示す書簡が、
R
SA
での訴訟を取り下げれば外交的保護を与えるとの正
当な期待を政府が与えたとの原告の主張を退けている
）11
（
。
九八
　
２
　
カナダの議論―フォーセスの分析
　
フォーセスは、外交的保護について国際法と他国の公法の制度や判例を検討しながら、カナダ憲法には明文の規
定はないけれども、国内法で義務として構成でき、その権限を行使するよう政府の尻を叩き、さらには司法的に権限行使を請求する権利まで解釈 きる可能性を探る
）11
（
。
　
カナダ法の根拠として、外務国際通商省法（
D
epartm
ent of F
oreign A
ffairs and International T
rade A
ct ）一〇
条が同法上の自らの権限と責務を遂行するために、カナダに代わって外交的領事的関係すべてを行うと規定しているのをあげる
）11
（
。ただ、外交的保護権を裏付ける明確な行政法や規則はない。しかし、外務国際通商省の発行した
ガイドやパンフレット、 「海外旅行？カナダ人の の助け（
T
raveling A
broad? A
ssistance for C
anadians ） 」 「カ
ナダ領事サービス：海外カナダ人への支援提供（
C
anadian C
onsular Services: P
roviding A
ssistance to C
anadians 
A
broad ） 」 「海外で収監されたときのガイド（
A
 G
uide to C
anadians Im
prisoned A
broad ） 」は、在外邦人へカナダ
政府が適切な支援をする用意があることを示している。問題は、こうしたことが憲法や行政法で義務づけられていると解しうるかである。　
具体的には、一九八二年憲法（カナダ憲章）七条の「何人も生命、自由、身体の保全に対する権利を有し、根本
法原理（
principle of fundam
ental justice ）によらない限りこれらの権利を奪われない権利を有する」が外交的保
護権を国民に基礎づけるか、さらに国家義務を根拠づけるかを分析す
）11
（
。外交的保護に同条を適用できるかに関す
る唯一の判例がカダ事件であ
）11
（
。カナダ人カダはアフガン戦争でアメリカの軍人を射殺した疑いでアメリカの軍法
会議にかけられた。かかる事態に至ったのはカナダ政府 領事的保護 適切に行わなかっ からで、 れ この七
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
九九
条に反するとして適切に保護するよう義務づける裁判所命令を求めて、行政訴訟を提起した。連邦裁判所は、カナダはアメリカによる現在及び将来の自らへの処遇の必要な前提条件（
necessary precondition ）を立証しておらず、
またカダが申し立てをなすことで確実に状況が変わるとの立証もないとして、これを退けている。七条は政府に何ら実体的義務を課 ておらず、政府は生命や身体の保全など 権利を侵害してはならないと指示す ものであると解し、政府にアメリカと交渉す 義務を課した法とまでいえ いとした
）1（
（
。
　
フォーセスは、この事件がカナダ法における外交的保護の問題を明確に語った第一の判例だとしたうえで、憲法
上の権利と て認められるための必要な前提条件と実体的義務 基盤を見出 えなかった例とする
）11
（
。政府の行為と
七条の保護 益の侵害との因果関係が焦点 るところ、カナダ政府の関与が七条の権利の侵害の必要な前提なっているかでは、カダ事件ではカナダ政府の不作為の効果が問題 なっており、こ 不作為が必要な前提条件なっている可能性が考慮されるべきとする。そし が問題だとなれば、カナダ政府がカダ 手続に関与する義務が認められるかは一層重要となる。判例は、七条が社会保障給付に関して請求権も義務も認めたものでは いとする。ただ非政府人による公共への脅威を最小限にする警察の実体的義務は、七条から導き出す余地がある。　
かくしてフォーセスは、カナダ法では憲法特にカナダ憲章七条から、外交的保護権を国民に認めて政府がこれを
行使する実体的義務が法的に存在す とまでは、説得的議論はありその兆しは見えるものの、断言で る位相にいとする。また、カナダの憲法（ 権 障）は外国政府や在外邦人にまでは及ばない する が判例である
）11
（
。
　
行政法レベルでも外交的保護を義務づける明文の規定はない。ただ、先に見たように、外交職員がそうした抽象
的義務を負っているこ は政府発行の海外在住者向けのパンフレットなどで明らかで、またかか 義務 履行は国家の裁量ではあるけれども、合理性の基準や濫用の禁止などそ 限界の法理に服 とす 。また 行政法上の正
一〇〇
当な期待（
legitim
ate expectation ）理論を強調する。先に言及したイギリスのアバシ事件では、この理論に基づき
何らかの義務がイギリス政府にあることを説いていた
）11
（
。
　
外交的保護を国家に義務づける公法的素地は認めるものの、法規範力は強くない。したがって、カナダ政府が外
交的保護権を行使しなかったとしても、 その法的責任を問うことは困難であろう。七条で権利として認められれば、ネグリジェンスが最も想定されるけれど その侵害は司法で適正な救済がなされなければならないことになろう（一九八二年憲法二四条） 。フォーセスは、カナダではこうした法状況であると認識したうえで、外交職員には明確な在外邦人保護の責務があり、その懈怠には十分な説明が求められることに るのは確かだとする。四
　
日本国憲法における在外邦人保護義務
　
日本国憲法（以下「憲法」 ）や国内法で、外交的保護を国家の義務として、また国民の人権として構成しうるか。
憲法は国際法を尊重する（九八条二項）としてお 政府は外交的保護権を行使できる。国際法は直接国民を権利主体にさせず、また外交的保護権は国際法上人権ではないから、国際法から日本政府に外交的保護権を行使するよう請求する国民の権利は導かれ い
）11
（
。
　
在外邦人保護義務が憲法から導かれるとの立論には、そもそも憲法が国家に個人の保護義務を課しているか、国
民は国家に庇護や保護を求める権利があ かが明確にされなければ らない。そのうえで、憲法は日本の主権の及ばない外 政府の 権下にある日本国民にも適用されるかが認めら なければならない。さ にかかる憲法上の義務や権利がいかなる意義を有する か、法規範として具体的であるかどうかを論じねば るまい。
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
一〇一
　
１
　
憲法―憲法一三条の可能性
　
国内での人権侵害には国家がこれを排除し個人を守る義務は、明文の規定はないけれども、憲法一三条から文理
で導かれるといえよう
）11
（
。同条は前段で国民は個人として尊重されることが説かれ、後段でそれを敷衍して、個人に
生命、自由、幸福追求の権利があるから、公共の福祉に反しない限り、国家は国民個人を最大限尊重しなければならないとする。公法学では阪神淡路大震災後に災害と憲法の関係を考察し 災害から個人の生命財産が保護されるのは一三条や二五条から人権として導かれ、国家 その責務があると認識されるようになった
）11
（
。この憲法解釈は緊
急事態に国家が個人を保護する責務が憲法上のものである を明確 した
）11
（
。国家の基本権保護義務から、国民を自
然災害から保護する義務として国の防災権限を導くのである
）11
（
。
　
政府が国民の人権を尊重し保護することは憲法上国家の義務であり、人権侵害者が国家以外でも国家にかかる義
務があるとする基本権保護義務が唱えられて る
）11
（
。ただ憲法にそうした義務を明文化した規定がないため、その根
拠は一義的ではない。基本権規定そのもの 導くのでなく、国家目的として 安全を淵源として、すなわち 内の安全 基本権保障の前提であって、これ 実現 義 は基本権に先行す 国家任 で 説かれる
）1（
（
。
　
ドイツ連邦共和国基本法（以下「基本法」 ）一条一項は、人間の尊厳は不可侵 これを尊重し、保護する
ことはすべての国家権力の義務であると規定している。この基本権に内在する国家義務があり、それは安全という国家任務を基礎づける
）11
（
。基本権保護義務は、国内において私人間での基本権侵害に国家的関心を基礎づける。外国
政府は基本法に拘束され ものではないけれども、在外邦人の基本権侵害 危険は基本法の関心で 国際法上の外交的保護はドイツ憲法にも根拠を得て、 「ドイツの憲法的伝統に従って、好意的で瑕疵のない裁量に基づく保
一〇二
護措置を求める積極的地位の基本権が国民に生じている」
）11
（
。
　
憲法一三条を基本法にアナロジーさせて基本権保護義務を同様に導くことができれば、海外においても日本人が
日本政府の保護 請求できて、政府にその義務があることを憲法的に根拠づける契機となりうる。ただ、外交的保護は在外邦人が滞在国の違法行為によって個人の尊厳が侵される場合に議論され、人権保障の憲法規定が海外まで及ぶか 問題となる。外交的保護は日本 が外国に対して行動す 次元であり、邦人保護は外国の主権に干渉することになるので、憲法がそこまで効果の及ぶも とは想定されてはいな 。また基本権保護義務は、その裏返しとして国民個人に国家に対して具体 な保護請求権を法的に根拠づけ までの法理 はないようである。したがって、基本権保護義務が読み込め としても、政府に対して外交的保護を請求する権利を司法的に行使 き は限らない。　
憲法一三条は文理上、基本法のような国家の個人保護の趣旨を含んでいる。それは日本国民である限り、日本政
府は海外にお てもその安全を配慮し、そのための施策を講じる義務があることを示唆する。ただ、具体 いかなる措置をとるかは 不作為も含めて国家の広範な裁量であり、一三条だけで国民 請求権まで根拠づけることはでき いだろう。な 国際法を順守し執行する は一次的には内閣の職務であるこ （憲法七三条二号）から、内閣 （政府） に外交のプロセスを基本と て国際法 制度である邦人保護をなす義務があることは憲法上措定されうる。　
一三条の生命、自由、幸福追求の権利の中に、同条 包括的基本権としての性格から裁判的請求になじむ人権と
して読み込むのは困難であろう。一三条は個人の私的あるいは人格的領域を保護し防御権的機能を果たすのが基本で、請求権的要素はまず議論されない。では、防災分野と同じよう 生存権（二五条）で読めるか 問題 なる。二五条は社会保障請求権であり、国家 領域を超えて及ぶと解す こと できない。外交的保護あるいは邦人救出
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
一〇三
は生命、身体、財産といった自由権を保護する防御機能にある。一三条を国家権力発動の具体的な法根拠とすることはできない。また一七条は国務請求 として国家の不法行為に対する損害賠償請求権を保障し、その具体的な中身は立法によるとしている。同条で外国政府に対する賠償請求権を政府が行使するよう、外交的保護権の発動を請求する法 構成す のは、同条の趣旨 はない
）11
（
。
　
これを人権あるいは憲法上の権利として立論することは困難で、憲法上具体的な権利や国家の義務と構成するこ
とはできない。もっとも、ドイツ的な基本権保護義務を読み込めれば、外交的保護権行使の義務を憲法に基づくと立論できる。ただこの場合 も、かかる義務が司法的に具体的な請求や不作為の違法を審査してもらう根拠とまでは解しえない あろう　
２
　
行政法による保護―邦人救出
　
外交的保護を規定する明文の行政法の規定はな 。ただ、外務省設置法の先の条項はこれを前提としている。も
とより具体的な措置まで定めたもの は く、それは国際法にのっとり裁量によって行使することとなる。以下みるように、海外の危機に際して在外邦人の生命等の保護のために政府が措置をとる権限は法定されている。それは政府の裁量的権限として規定し、在外邦人が国民として措置を求 る法的請求権 前提とし はい い。　
外務省設置法は、 すでにみたように、 邦人保護を制定法で外務省の責務としている。領事関係法など国際法に従っ
て外交を通してかかる責務を果たしており、滞在国 緊急事態での邦人救出は外務省の主導で行われる。これを究極的に担保するのが、自衛隊による邦人保護措置である。これは二〇一五年の平和安全法制の一環として隊 が改
一〇四
正されたことで設けられる。創設当時（一九五四年） 、自衛隊の任務としては存在しなかった。ただ、自衛隊の海外派兵となれば、軍事的側面が先行して議論される。　
自衛隊の任務として、一九九四年に隊法に雑則として在外邦人輸送が規定された（旧百条の八） 。一九九一年に
政府専用機（現行隊法百条の五第二項で自衛隊が所有する航空機）が防 庁（現防衛省）の管轄に るのに移行して、その使 目的に在外邦人救出のための輸送が加えられ、外国での緊急事態に邦人の生命等 保護のために安全な区域へ避難移送させる必要が生じたとき、その手段としてこの権限を付与した
）11
（
。
　
邦人輸送の規定は、その後少なからず在外邦人保護ないし輸送の必要事案が発生し、政府がその責務を効率的に
果たすようにするために、改正されていった。不変の原則は「輸送の安全が確保されていること」であり、そうでない危険な状況では実施しないことである。一方、可 なも 、第一に輸送の手段である。当初航空機のみで、九三年細川内閣の時の方針では政府専用機を原則として、空港などの状況でその他の輸送 とされた。一九九七年の日米新ガイドラインの策定を受けた隊法改正で、これに輸送に適する船舶及び回転翼航空機が加えられた。第二に武器使用である。戦闘機等 よ 護衛は行わず武器は携行せず だ拳銃 み されていたのが、輸送手段の所在する場所、または邦人あるいは外国人をそこまで輸送する経路 おいて 自己または当該邦人または外国人の生命または身体 防護のためにやむを得ない合理的 必要と 限度 武器使用を認めた。　
その後、防衛省昇格時に自衛隊の任務が整理され、邦人輸送は隊法三条一項の「公共の秩序の維持」にあたる本
来任務のうち、従たる任務として位置づけられ、本法に規定される自衛隊の 動の一つとされた（旧八四条の三） 。二〇一三年一月のアルジェリアで 人質事件をうけて、これまで輸送手段が航空機と艦船 限ら ていたのが、陸上での輸送（車両）も認められるようになった。
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
一〇五
　
二〇一五年の集団的自衛権行使の容認を柱とする平和安全法制で、輸送に加えて邦人保護措置が規定された
）11
（
。隊
法は、邦人保護のための救出措置と邦人等の輸送を分けて規定している。後者は緊急事態以外で柔軟に適用されることが想定され
る
）11
（
。在外邦人等の保護措置（隊法八四条の三）は、外務大臣による、 「外国における緊急事態に際
して生命又 身体に危害が加えられるおそれがある邦人の警護、救出その他の当該邦人の生命又は身体の保護のための措置（輸送を含む。以下「保護措置」という。 ）を行うことの依頼があつた場合」で、自衛隊が保護措置を行うことについて、①当該場所に相手国政府が公共の安全と秩序の維持に現に当たっ おり、かつ「戦闘行為（国際的な武力紛争の一環 して行わ る人を殺傷し又は物を破壊す 為・・・）が」ないこと、②「当該外国（国際連合の総会又は安全保障理事会の決議 従つて当該外国において施政を行う機関がある場合にあつては 当該機関）の同意があること」③「予想される危険 対応し 保護 をでき 限り円滑かつ安全に行うための部隊等と［①］に規定する当該外国の権限ある当局との間の連携及び協力が確保されると見込まれること」のすべてを満たす場合、防衛大臣は「内閣総理大臣の承認 得て、部隊等に 行わせることができる 。総理大臣は外務防衛両大臣との協議の結果を踏まえ すべ を充たすと判断しなければ、承認してはならない（二項） 。なお外務大臣の依頼で外国人についても防衛 は保護措置を命じうる（三項） 。　
問題はかかる在外邦人救出措置の根拠である。なるほど隊法で任務や権限が認められたことによるから、立法政
策ともいえる。しかし、 憲法が黙示的に国民保護義務を国家に措定していると考えられ（一三条） 、 かつ軍（自衛隊）を出動させる措置となれば 憲法 無縁と うわけにはいかない。もとより在外邦人が武力攻撃 受けるなど危険にさらされて 、日本への武力攻撃ではないから自衛権行使の要件を充たすとはいい難い。政府は 国際社会や国際法の位相にのっとって、自国民の身体や生命 重大かつ急迫な侵害があり他の手段がない極めて限定的な場合に
一〇六
は、必要最小限の実力行使は自衛権の行使として認められるとしており、それは一般国際法の自衛権に根拠があるとしている
）11
（
。
　
在外邦人保護義務は、 自国民を保護する延長で国家の義務として認められるか。これは明確ではない。もとより、
隊法でそのための措置を設けることが違憲となることはない。問題はその手段である。この点、隊法は憲法九条を次の二点 十分踏まえているといえる。第一 、相手国政府の同意を要するとしていることである。相手国の同意がなく、さらに 機能が発揮されず現場が安全でないときは、自衛隊 出 こ はできない 武力という実力で強制的に救出はしない のである。第二は、武力行使を否定して武器の使用に限定していることである。隊法は、武力の行使と武器 使用は厳格に区別している。隊法九四条の五は、職務遂行に際 自己または保護措置の対象者の身体保護または職務遂行妨害 排除のために「やむを得ない必要があると認め 相当の理由があるときは、 その事態に応じて合理的に必要な武器を使用」 できるとしている。 これには警察官職務執行法七条が準用され相手の殺傷は目的とされ い。邦人保護措置は警察作用であっ 自衛権の行使ではないと認識してい である。　
現行の隊法が想定する邦人救出である限り、滞在国の政府が機能しており、在留日本人の保護にむけて努力して
いて、外務省を窓口にして政府 当該外国の政府機関と情報収集、交渉などを行って る状況が前提である。 れは国際法上の権利であり、これを行使するの 内閣＝執行権の責務である。ただ具体的に かなる措置をとりそれを実施するかは、憲法や行政法に定めなく政治的な裁量の部分が大きいの 、法的にその行動あるいは不作為の責任を吟味する は困難である。またかかる 措置を求める特段の立法がない限り、国民（在外邦人）に請求権があってその違 性を追求 きると考えることはでき い。　
隊法では邦人救出は滞在国政府 同意を要件とし、さらに戦闘行為が行われていないといった、国際実務からす
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
一〇七
れば絞られたものになっている。邦人救出が邦人保護に限定されない対外的武力行使に発展していくことを懸念したものといえる。ただ、今後邦人救出が問題となる事例は複雑化していくであろう。現在のシリアにみられるような無政府状態とな ば、日本政府は邦人保護措置をとれないのかの政治問題が出てこよう。邦人救出作戦に憲法九条のような制約を置かない国家（アメリカなど）に日本人のそれもお願いすること 対処すること なろうが、それでいいのかの議論が噴出してこよう。　
３
　
小括
　
外交的保護権は国際法上国籍国の自国民保護義務に対応するものであって、憲法上は政府の一般的な義務といえ
る。しかし、その履行は裁量的判断で、憲法に国民の具体的な請求権を読むことはできず、また具体的な行政法の規定もない ら 法義務としてそ 行使を請求できる権利と認められるまで構成するこ はできない。不作為の違憲あるいは違法確認の訴訟も認められない。ただ抽象的な義務は 、憲法一三条を根拠に政府の不合理な不作為は処断す ことができる。邦人救出も同様に考えられる。 かし、どちらとも日本の政策や措置は外交にかかわる高度に政治的な判断を要す ものなので、不作為も含めて司法的に糾弾するこ は難しい。五
　
むすびにかえて
　
滞在国での緊急事態で邦人の身体や財産に危険が迫り、それを一義的保護義務のある滞在国政府がこれを果たせ
一〇八
ないとき、本国が自国民を救うことは、国際法上の根拠は様々だけれども
）11
（
、主権国家の重要な責務である。外交的
保護も同様であろう。日本国民は海外のどこで暮らそうが日本国民であり、日本国との靭帯（
bond ）が途切れる
ことはなく、この靭帯があるかぎり、日本国政府には邦人を救済する義務がある。この靭帯が国籍である。かかる理解は国際法に忠実なものといえる。　
在外邦人保護は憲法一三条から導き出される国家の抽象的な義務であると立論した。かかる解釈に立てば、国会
はこれを満足させるために立法で制度を構築し、より完璧なものに仕立てていかなければならならない。憲法は義務履行の手段は規定してい し、それは専門的技術的外交的判断であり、政治裁量である。究極の邦人保護義務ともいうべき邦人救出行動 、国際社会 は軍隊がその主たる任を負い、そのための武力行使もとりたてて違法としない傾向をみるとき、 自衛隊をどう活用するか その中心となろう。憲法上の責務であるとの認識を強くすれば、邦人保護 いう合憲的な目的のために武力行使という手段 合理的関連を持つかが検討されること ろう。　
国際法の権利や義務は、憲法をはじめとする国内法に明文の規定がなくとも了解済みであるとされよう
）（11
（
。国家の
責務としての邦人保護義務を認識し 国際法 したがってかかる義務を十全に果たすよう 日本政府機関特に内閣のソフト・ハード両面の政策や実施が、グローバル化とテロリズムの国際社会にあって強く求め れる。
（１）
  
領事的保護と外交的保護は区別される。
E
il
e
e
n D
e
n
z
a, D
ip
l
o
m
a
t
ic l
a
w
: c
o
m
m
e
n
t
a
r
y 
o
n 
t
h
e V
ie
n
n
a c
o
n
V
e
n
t
io
n 
o
n 
D
ip
l
o
m
a
t
ic r
e
l
a
t
io
n
s 36 （
4th ed. 2016).  前者は行政的な機能を果たし流動的であって、在外邦人個人の権利を侵害した
国家の国内法秩序にアピールする外交官の権能にすぎない。外交的保護は司法手続的な国家の権利である。
D
avid L
eys, 
D
iplom
atic P
rotection and Individual R
ights: A
 C
om
plem
entary A
pproach, 57 h
a
r
V. in
t ’l L
.J. o
n
l
in
e 1, 6 （
2016).  もっ
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
一〇九
とも、外交的保護は現代国際法の強固な条約を基盤に機能する領事的保護によって補完され、この領事的保護と擁護の請求の両方を記述するものとして使われるとする。
C
raig F
orcese, T
he O
bligation to P
rotect: T
he L
egal C
ontext for 
D
iplom
atic P
rotection of C
anadian A
broad, 57 U
. N
. B
. L
.J. 102, 105 （
2007).  フォーセスは、カナダにおいて外交的保護は
政府の義務であり、その懈怠は法的責任 問題になりう と積極的に解する。いわく、 「外交的保護に関する決定は、潜在的には憲法マターとして、そして多くは行政法の一部として、カナダ公法での考察 基づいて分析できる」 。
Id. at 104.  
本稿はこれに示唆を得ている。
（２）
  
杉原高嶺『国際法学講義
　
第二版』 （有斐閣、二〇一三年）四一三頁。
（３）
  
1 o
p
e
n
h
e
im
, in
t
e
r
n
a
t
io
n
a
l l
a
w
: a
 t
r
e
a
t
ise 454 （
2
nd ed. 1912).  なお、外交的保護はこうした機能的保護と多くかぶる
が、区別される。二〇〇六年の
IL
C
（国連国際法委員会）草案委員会の報告では以下のように説明している。 「外交的保
護は、伝統的に国民に対する損害は国家自身への損害だ する原理 大きく づいた、当該国家の国民の損害の補填を確保するように企図されたメカニズム る。他方、機能的保護（
functional protection ）は、そのエージェントとその独
立の尊重を確保させること よって、国際組織の効率的な機能発揮を促進させる制度である」 。
J
a
m
e
s c
r
a
w
f
o
r
D, s
t
a
t
e 
r
e
sp
o
n
sib
il
it
y 593-4 （
2013). Id. nn.158, 159.
（４）
  
藤田久一『国際法講義Ⅱ』 （東京大学出版会、一九九三年）二一頁。 「一般国際法…による保護と保障の責務が居留国に
課せられる」 。広瀬善男『外交的保護と国家責任 際法』 （信山社、二〇〇九年）一九〇頁。
（５）
  
外交的保護がこの点からセンシティブな問題となる。
B
arcelona T
raction, L
ight and P
ow
er C
om
pany, L
im
ited, 
Judgm
ent, I.C
.J. R
eports 1970, p. 3, at para 34.  いわく、 「在外邦人の処遇に関する国家責任の歴史は、その政府の抗議
を受け入れるよう強いるために、濫用と、弱小国の国内管轄権への違 な干渉と、不当な主張と、保護権行使の庇護のもとに脅し、さらに軍事侵攻と制裁を加えることの歴史であ 」 。
See also, M
oham
ed B
ennouna, P
relim
inary R
ep. on 
D
iplom
atic P
rotection, D
oc. A
/C
N
.4/484 （
F
eb. 4, 1998 ）
p. 309 at 311.
（６）
  「この一〇年、国際政治の最も重要な発展のひとつは、国家主権が特権と同様に国際国内両方で責任を伴うようになったことと、大量暴虐犯罪に る脅威から人民 護す 世界 責任が存在する いうことの双子の思想が広がってい ことである」 。
r
a
m
e
sh t
h
a
k
u
r a
n
D w
il
l
ia
m
 n
a
l
e
y, e
D
s., t
h
e
o
r
iz
in
g t
h
e r
e
sp
o
n
sib
il
it
y t
o p
r
o
t
e
c
t 3 （
2015).  同書は、邦人
かどうかを問わず、国際社会が全体として人権の脅威に ら ている人々を保護する責任を認識し、法制度を構築しいくかを考察する。
（７）
  
e
D
w
in m
. b
o
r
c
h
a
r
D, D
ip
l
o
m
a
t
ic p
r
o
t
e
c
t
io
n o
f c
it
iz
e
n
s a
b
r
o
a
D o
r t
h
e l
a
w
 o
f in
t
e
r
n
a
t
io
n
a
l c
l
a
im
s 25 （
1915).  「市
一一〇
民が国家領土を離れれば、その者は国際法の領域に入る。…外国人をその領土に受け入れることによって、その滞在国はその者の本国の主権を認め、その者につけられている絆（
bond ）を認識する」 。
Id. at 26.
（８）
  
Id. at 349.  この義務が在外邦人つまり外国人に懈怠されると、本国に対して責任が生じ、国際法が本国にその損害の補
填を求める権限を付与する。
Id.
（９）
  
C
olin W
arbrick, D
iplom
atic R
epresentation and D
iplom
atic P
rotection, 51 in
t ’l c
o
m
p. L
.Q
. 723, 725 （
2002).  外交的抗
議は政府間の広範なコミュニケーションであり、相手 の不作為あるいは何らかの行為に不承を表すものである。
Id. at 
724.
（
10）  
Id.  英国政府外務英連邦局によれば、例えば在外邦人が逮捕されたとき領事が出向き、最初に「あなたをここから出す
ことは領事にはできない」と述べたうえで、 『領事ができないことのリスト』を説明する。
（
11）  
一九六一年の
IL
C
国家責任法草案一条は、同草案の適用の前提は、外国人はその国の国民と同じ法的保障と権利を享受
することであるとしている。
c
r
a
w
f
o
r
D, supra note 3 at 733, A
pp. 4.
（
12）  
b
o
r
c
h
a
r
D, supra note 7 at 29. 「国際上の義務だとしても、それは道義的であって法的な義務ではない。というのも、そ
れを強制的に履行す 手段がないからだ」 。
Id.
（
13）  
Id. at 28.
（
14）  
例えば、広瀬、前掲（４）書。人権標準主義の展開として論じている。なお、産業や技術発展のグローバル化や環境問
題などで国家責任を意義づける有用性もあり、自国の利益にこだわるのは古いと示唆している。
（
15）  
杉原、前掲（２）書 五三二頁。西村弓「国際法における個人の利益保護の多様化と外交的保護」上智法学論集四九巻
三・四号三二二頁、三二三頁、二〇〇六年。
D
ugard
は、自国民たる自然人または法人が国際違法行為によって被った損害
に、有責の国がその責任を履行するために外交的行動その他平和的解決 手段で実施することと定義する。
John D
ugard, 
F
irst R
eport on D
iplom
atic P
rotection, International L
aw
 C
om
m
ission, 52nd Session, A
/C
N
.4/506 （
2000 ） at 11.  なおこ
れは、外交的保護は広く外交的行為以外の手法も含むとしており、本国 在外邦人保護義務を前提 しているといえ 。
（
16）  
L
eys, supra note 1 at 4.  現代でも外交的保護としての国家による訴訟は、救済を得られなかった被害者個人には
ultim
a 
rem
edium
（最後の救済手段）でありつづけている。
Id. at 4-5.  二〇〇六年の
IL
C
が採択した外交的保護条項の一条は、
以下のように定義している。 「外交的保護は、国家が外交的手段 しくは 他 平和的解決手段によって 自国民である自然人または法人 対する他 の国際法上違法な行為によって生じたその害のために他 責任 、そうした責任を果たすべきと 観点から、訴えること（
invocation ）である」 。
IL
C
 R
ep. 2006, U
N
 D
oc. A
/61/10/, § 34ff.
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
一一一
（
17）  
c
r
a
w
f
o
r
D, supra note 3 at 74.  その制度は長く、そして必ずしもハッピーな歴史をもっているわけではない。
Id. at 75.
（
18）  
W
illiam
 K
arl G
eck, D
iplom
atic P
rotection, 1 e
n
c
y
c
l
o
p
e
D
ia o
f p
u
b. in
t ’l. L
. 1046 （
1992).
（
19）  「市民を悪用し、当該市民を保護する義務のある国家を間接的に攻撃する者はだれでも、その主権がその悪行（
w
rongs ）
の仇を討ち、攻撃者を処罰するものとされる。可能であれば、その者に完全な賠償をさせるよう義務づける。というのも、そうでなければ、市民は、市民社会の偉大な目的たる安全を獲得できなくなるからだ」 。
E
. V
a
t
t
e
l, t
h
e l
a
w
s o
f n
a
t
io
n
s
（
1866), B
ook II, C
hap. V
I, at 161.  このフレーズは外交的保護権の基礎として位置づけられ、多く引用される。
f
r
e
D
e
r
ic
k 
s
h
e
r
w
o
o
D D
u
n
n, t
h
e p
r
o
t
e
c
t
io
n o
f n
a
t
io
n
a
l
s: a
 s
t
u
D
y o
f t
h
e a
p
p
l
ic
a
t
io
n o
f in
t
e
r
n
a
t
io
n
a
l l
a
w
 48 （
1932).
（
20）  
John D
ugard, A
rticles on D
iplom
atic P
rotection, U
nited N
ations, 2013. w
w
w
.un.org/law
/avl  外交的保護は、西欧諸国
が経済の拡大のために中南米「に対する介入主義的な政策論として、国益の実現を念頭 発展してきたという歴史的経緯をもつ」 。山下朋子「外交的保護の法的擬制―国内法から国際法への「変型理論」に関する一考察」神戸法学雑誌六〇巻一号三七六頁、三七〇頁、二〇一〇年。責任追及たる外交的保護は、一三世紀末から一八世紀ごろのヨーロッパで平時に認められた私的復仇制度に起源がある。同上、三六九頁。近代国家の成立で国家が国際法の主体と り、自国民の「排他的な保護者」となったことと私人の自力救済禁止による秩序維持は関連す 同上、三六六頁。本文の外交的保護の原理や歴史的発展の記述は、これら 依拠する。なお、藤田、前掲（４）書、二一七
―二二三頁、参照。
（
21）  
c
r
a
w
f
o
r
D, supra note 3 at 584.  なお、市民的及び政治的権利に関する国際規約二条三項は各締約国の義務として、人
権侵害に対する実効的な、司法的行政的あるいは立法的救済措置を設けるこ とその適正な執行を義務づけている。
（
22）  
M
avrom
m
atis P
alestine C
oncession （
G
reece v. U
nited K
ingdom
), Judgm
ent, 1924 P
.C
.I.J. （
Ser. A
） N
o. 2 http://eee.
icj-cjj.org/peij/serie_A
/A
_02/06_M
avrom
m
atis_en_P
alestine_A
rrret.pdf at 12.  ヴァッテルの伝統的な国家観を前提とし
ているといえる。
（
23）  
L
eys, supra note 1 at 5.  個人は国際法ではいかなる権利も持たないとの古典的国際法の原理を確認する。
D
ugard, 
supra note 15 at 3.
（
24）  
山下、前掲（
20）論文、三六四
―三五四頁。
D
ugard, supra note 20.
（
25）  
c
r
a
w
f
o
r
D, supra note 3 at 75-76.  当初、最初の特別報告者
G
arcia A
m
ador
は外国人やその財産への侵害の責任に関す
る法文を考えたが、在留国での可能な救済を尽くしたとの要件がひっかかり、一九九六年に別のプロジェクトとして作業するようになった。
Id. at 567.  一九九六年第四八回の
IL
C
で、外交的保護は法典化とさらなる発展にふさわしい三つのト
ピックのひとつとされ、同年一二月 国連総会でこの方向 確認さ た。
D
ugard, supra note 15 at 211.
一一二
（
26）  
土屋志穂「個人の国際法上の権利と外交的保護―国連国際法委員会の外交的保護草案の検討から―」上智法学論集五一
巻二号一五七頁、二〇〇七年。
See also,  c
r
a
w
f
o
r
D, supra note 3 at 566-597. 外交的保護の法制度化に
IL
C
は主要な役割
を果たしている。その草案の解釈はこれに基づく。
（
27）  
Id. at 570.  D
ugard
は義務説の落としどころとして、個人の請求に基づいて外交的保護権を行使する義務があるという
のは、
de lege ferenda （有効な法がないとき、かわりに当該状況に適用されうる提示された原理）だとした。
Id. これは
国家の独立と人権を認識して 国際法上の人権侵害に直接訴えを求めるという、発展途上にある個人の権利を補完するものである。
L
eys, supra note 1 at 7.
（
28）  
local rem
edies （地域的救済）とは「通常であろうと特別であろうと、当該侵害をもたらした責めがあると訴えられた
国家の司法もしくは行政裁判所または組織 前に、損害を受けた個人に開かれた法的救済」である（一四条二項） 。藤田、前掲（４）書、二五四
―二六〇頁、参照。一九二九年のハーバード大学の国家責任法草案（
D
raft C
onvention on 
R
esponsibility of States for D
am
age D
one on their T
erritory to the P
erson or P
roperty of F
oreigners ）にもあったが、
lex ferenda 、つまり、 「ルールは過去の実例を正確に記述しようとしてはいないが、含まれた特定の問題の解決に機能す
ることを規定しようとしている」 ものである。
D
u
n
n, supra note 19 at 128.  国内法の法的救済が尽きていることについては、
John D
ugard, D
iplom
atic P
rotection, 2nd R
ep. A
/C
N
.4/514 （
28 F
eb. 2001).
（
29）  
B
ennouna, supra note 5 at para 48.  本国が外交的保護権を行使して勝訴し賠償金を獲得しても、それらは国家に帰属す
るとされる（国家性・国家的性格 。西村、前掲（
15）論文、三二三頁。
（
30）  
バルセロナ判決の傍論で、 「人間の基本権に関するルールは
erga om
nes （対世効）の義務であ」り、すべての国家とし
て行動する利益を作るとしたように、個人に代わって国家が介入するときは、国籍の関係で主観的 国家はふ まうわけではなく、国際法秩序の客観的利益で行動するものとみなされる。
B
ennouna, supra note 5 at para 36.
（
31）  
杉原、前掲（２）書、五三七
―五三八頁。義務説、自国民の権利擁護のための国家の職務だとする説、自国民の代理と
して行動すべきとする説がある。同上。杉原は個人救済 機能強化 は評価すべきであるが、埋没理論を基とする現行制度にあって、国家の役割違反 他 が非難するのは原則として存在しないから、困難だとする。これが国内法のレベルで国家の法的義務と構成できれば、邦人の救済が強化され政府批判の契機足りう から、憲法以下の国内法でかかる立論が望ましいで ろう。 義務説も職能説も政策論や立法論であり、 理説は熟成されガイドライン的役割を果たしている。 山下、前掲（
20）論文、三六三
―三五九頁、参照。
（
32）  
B
arcelona T
raction, L
ight and P
ow
er C
om
pany, L
im
ited, Judgm
ent, I.C
.J. R
eports 1970, p. 3, at 44.  IL
C
もこれを支持
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
一一三
している。 「国家は国民に代わって外交的保護を行う権利を有する。国家の国内法は国民に外交的保護を広げるよう国家に義務づけることができるが、国際法はそうした義務は課していない」 。
F
orcese, supra note 1 at 111, 111 n.39.
（
33）  
B
arcelona T
raction, L
ight and P
ow
er C
om
pany, L
im
ited, Judgm
ent, I.C
.J. R
eports 1970, p. 3, at 32.
（
34）  
広瀬、前掲（４）書、九二頁。バルセロナ判決は外交的保護権の自国民に対する義務化のプロセスに言及しており、本
国政府が外交的保護権を行使しないあるいは不十分なとき、本国内の裁判所で請求権が保障されるという意味で義務化をとらえる。同上。
（
35）  
F
irst R
eport, IL
C
 Y
. B
. 2000/II （
1 ） at 218-20.
（
36）  
D
urand v. H
ollins, 8 F
. C
as. 111 （
S.D
.N
.Y
. C
ir. 1860).  G
reytow
n （現ニカラグア）での暴動が中央アメリカ米大使に脅
威をもたらしたので、政府（海軍長官）が
C
aptain H
ollins
を派遣し現地を爆撃したところ、アメリカ人の財産などが損
害を被ったこ に
H
ollins
を訴えた事件で、
H
ollins
は命令に従っただけだと主張したのを踏まえて、裁判所は在外邦人を
保護するのは執行権（大統領）の責務であり、その手段の選択には広範 裁量が認められるとした。
（
37）  
e
D
w
a
r
D c
o
r
w
in, t
h
e p
r
e
siD
e
n
t: o
f
f
ic
e a
n
D p
o
w
e
r
s: 1787-1957 198-201 （
1957).  l
o
u
is h
e
n
k
in, f
o
r
e
ig
n a
f
f
a
ir
s a
n
D t
h
e 
U
.S. c
o
n
st
it
u
t
io
n 346 n.49 （
2
nd ed. 1996).  議会が沈黙しており、大統領が憲法上の根拠に基づくとして実例を積み重ねて
おり、また、海外での軍事任務は外交目的であるから、大統領 絶対的権限をもっており それが短期的戦争を彼の最高司令官としての地位に基づくとすることで正当化され
Id. at 49-50.
（
38）  「憲法上、彼（大統領―筆者）は領土を守るため、そして在外アメリカ市民を守るために、また公海で陸海軍を使用することができる」 。
Q
u
in
sy w
r
ig
h
t, t
h
e c
o
n
t
r
o
l o
f a
m
e
r
ic
a
n f
o
r
e
ig
n r
e
l
a
t
io
n
s 10 （
1922).  なおアメリカ憲法における
大統領と議会の戦争権限について、富井幸雄『海外派兵と議会―日本 アメリカ、カナダの比較憲法 考察』 （成文堂、二〇一三年）第四章、参照。
（
39）  
Slaughter-H
ouse C
ase, 83 U
.S. 36, 79 （
1872).
（
40）  
 「アメリカ国民が外国政府の権限において不当にその自由を奪われたことが大統領の知るところとなった時 いつで
も、そうした収監（
im
prisonm
ent ）の理由をその政府に対して要求していくことは大統領の義務である。そしてそれがア
メリカ国民の権利を侵害し違法であるようにみえるなら、大統領はその国民の釈放を求め、その釈放が不合理に遅延し、もしくは拒否され なら、大統領は、釈放を得るもしく 実現させるのに必要かつ適切と考える を、戦争の行為あるいはそのほか法が禁止している行為にならないかぎりで、用いるものとする。そして、これに関連するすべての事実と手続は実行できる限り速やかに、大統領から議会に伝達され ものとする」 。
22 U
.S.C
. § 1732.  なお合衆国法典二二巻二三
一一四
章は「在外邦人保護」と題し、同規定のほか、帰化アメリカ人は生来のアメリカ人と海外にあっても同じ処遇をアメリカ政府から受けることを保障する規定（§
 1731 ）がある。
（
41）  
A
ndrew
 W
.R
. T
hom
pson, D
octrine of the P
rotection of N
ationals A
broad: R
ise of the N
on-C
om
batant E
vacuation 
O
peration, 11 w
a
sh. U
. g
l
o
b
a
l s
t
u
D. L
. r
e
V. 627, 630 （
2012).  在外邦人保護の起源は憲章制定前からある国家の武力使用
権で、比較的許容された歴史にある。
Id. at 630-631.  See also, m
a
l
c
o
l
m
 N
. S
h
a
w
, in
t
e
r
n
a
t
io
n
a
l l
a
w
 1143 （
6
th ed. 2008); 
M
athias F
orteau, R
escuing N
ationals A
broad, in t
h
e o
x
f
o
r
D h
a
n
D
b
o
o
k o
f t
h
e u
se o
f f
o
r
c
e in in
t
e
r
n
a
t
io
n
a
l l
a
w
 947, 
948, 954 （
M
arc W
eiller, ed., 2015).  したがって、憲章によって邦人救出が変更されたかの議論となる。
Id.  かかる介入は
権利に基づくものとして、第二次大戦前から国際法理論では容認されていた。
o
p
e
n
h
e
im
, supra note 3 at 189, § 135.  介入
は相手国の独立または領土のあるいは個 の至高性への法的制約に根拠があり、相手国は介入に服従する義務がある。
（
42）  
Id. at 192.  在外邦人の保護されるものが生命とか財産とか保全とか名誉とかは、関係ない。
Id.
（
43）  
Id. at 395-396, § 319, 397, § 320.  そうした義務以外、外国人をどの うに扱うかは基本的に裁量に委ねられるとする。
Id. at § 321.
（
44）  
Id. at 396.  国家が在外邦人に対する保護権を行使するのを政治的理由から拒否することもある。
Id.
（
45）  
Id.  相手国に対して国家がその要求に従うよう要求する目的で報復や復仇もできるとする。
Id.
（
46）  
John R
. D
angelo, N
ote, R
esort to F
orce by States to P
rotect N
ationals: T
he U
.S. R
escue M
ission to Iran and its L
egality 
under International L
aw
, 21 V
a. J. in
t ’l L
. 485, 486-501 （
1981). 
（
47）  
See also, T
hom
pson, supra note 41 at 628-629.  H
um
phrey W
aldock
の説をひいて、 「１
　
邦人の侵害への急迫な脅威
　
２
　
主権国家の一部がこれを保護しない、あるいはできない
　
３
　
侵害から邦人を保護する目的に極限された保護のため
の手段」の要件で、自衛権論が正当化される。なお 邦人救出は自衛権で正当化され現在は憲章、憲章以前は慣習国際法に基づくとしている。
Id. at 644.
（
48）  
Id. at 654-658.  カナダでは、邦人救出は外務国際通商省の責務で、これを軍が補完する形とされ、カナダ総督の命令に
別段の定めがない限り、非常事態では軍 邦人救出には全責任を負うとなって る。
Id. at 655.  カナダ外務国際通商省
はレバノンで 軍事作戦で、国民の保護ほど国家にとって高い優先義務は いと明言している。
Id. at 658 n.200.  邦人救
出のための軍事力使用 の
N
E
O
s
は、九〇年代以降多くの実践と理論化を積み重ね確立している。
Id. at 658.  アメ
リカで 国務省（中心）その他の機関が国防省と連携して、外国から非戦闘員を、戦争や自然災害や騒擾によってその生命が危機に瀕しているとき国務省が指定した安全避難場所に退避させる作戦で、その例として三・一一東日本大震災での
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
一一五
七八〇〇人のアメリカ人退避を挙げている。
t
h
e J
u
D
g
e a
D
V
o
c
a
t
e g
e
n
e
r
a
l’
s l
e
g
a
l c
e
n
t
e
r &
 s
c
h
o
o
l, in
t
e
r
n
a
t
io
n
a
l a
n
D 
o
p
e
r
a
t
io
n
a
l l
a
w
 D
e
p
t., o
p
e
r
a
t
io
n
a
l l
a
w
 h
a
n
D
b
o
o
k 2014, C
h. 9.  N
E
O
s
には、相手国がアメリカの作戦に同意している
許容型（
perm
issive ） 、 そうでない非許容敵対型（
hostile or non-perm
issive ） 、 それがはっきりしない不確定型（
uncertain ）
の三種があり、後二者が法的問題を引き起こすとする。
Id.
（
49）  
橋本靖明・林
 宏「軍隊による在外自国民保護活動と国際法」
 『防衛研究所紀要』四巻三号
 （二〇〇二
 年二
 月）
 七八
 頁、
九九頁。
（
50）  
t
h
o
m
a
s m
. f
r
a
n
c
k, r
e
c
o
u
r
se t
o f
o
r
c
e: s
t
a
t
e a
c
t
io
n a
g
a
in
st t
h
r
e
a
t
s a
n
D a
r
m
e
D a
t
t
a
c
k
s 77 （
2002).
（
51）  
Id.  一九六〇年と六四年のベルギー領コンゴの一〇万人のベルギー人保護のために今後の了解なく軍隊を出したケース
を皮切りに、六四年のトルコ―キプロス、アメリカ―ドミニカ共和国（一九六五年） 、有名なエンテベ空港事件のイスラエル―ウガンダ（一九七六年） 、アメリカ―グレナダ（
一九八三年
）、アメリカ―エジプト（一九八五
―八六年） 、アメリカ
―リビア（一九八六年） 、アメリカ―パナマ（一九八九年） 、アメリカのイラク諜報本部爆撃（一九九三年） 、アメリカ・アフガニスタンースーダン（一九九八年）を検証して、 「こうした武力に訴え ことは、そのこと自体（
ipso facto ）違法
であると論じる努力は国連にはない」とする。
Id. at 96.
（
52）  
人質奪還のための邦人救出軍事作戦は、そうした在外邦人への攻撃は本国そのものへの攻撃とみなしうるから、憲章
五一条の自衛権で正当化されるとする説がある。
Joseph E
ldred, T
he U
se of F
orce in H
ostage R
escue M
ission, L
V
I n
a
V
a
l L
. 
R
ev. 251, 272 （
2008).
（
53）  
n
a
t
a
l
in
o r
o
n
z
it
t
i, r
e
s
c
u
in
g n
a
t
io
n
a
l
s a
b
r
o
a
D t
h
r
o
u
g
h m
il
it
a
r
y c
o
e
r
c
io
n 
a
n
D in
t
e
r
V
e
n
t
io
n 
o
n g
r
o
u
n
D
s 
o
f 
h
u
m
a
n
it
y X
V
III-X
IX
 （
1985).
（
54）  
Id. at 84. See also, s
h
a
w
, supra note 41 at 1144-1145. ともかく国家の実例が積み重ねられており、フランスがアフリカ
で展開する作戦は目立っている。
F
orteau, supra note 41 at 957.
（
55）  
r
o
n
z
it
t
i, supra note 53 at 84-86.
（
56）  
b
o
r
c
h
a
r
D, supra note 7 at 435-455.  これは一九一五年の議論であり、 現在は武力の使用は制限されている。
B
orchard
は、
力の使用あるいは国際法を逸脱した武力の使用は弱小国 は不利に働くし、生命や財産の保全のための適切な救済をもたらさないこととなるとしている。
Id. at 456.
（
57）  
John R
. D
ugard, Special R
apporteur on D
iplom
atic P
rotection, F
irst R
eport on D
iplom
atic P
rotection, IL
C
, U
.N
. D
oc. 
A
/C
N
4/506 （
M
ar. 7, 2000 ） at paras 4, 16-17.  その草案二条では、 「武力の行使または威嚇は外交的保護の手段としては禁
一一六
じられる。ただし、以下のような場合の邦人救出ではその限りではない。 」として、これら（ａ）
～（
ｄ
）
の五つの要件
を規定している。
（
58）  「外交的保護はその本質上国際裁判である（
international proceeding ） 」 。
b
o
r
c
h
a
r
D, supra note 7 at 357.  国家がその国
民について裁判管轄権を持つことのコロラリーとされる。
B
ennouna, supra note 5 at para 10.
（
59）  
IL
C
  Y
.B
. 2002, supra note 35 at 218. See also, D
ugard, supra note 57 at para 46. 「究極の外交的保護手段としての武力
の行使は、頻繁に外交的保護のトピックとして考慮されるので、 （このようなモデル草案は）特別の注意を要する」 。
Id. 
at para 47.
（
60）  
Id. at para 55.  これには、邦人保護での武力行使の権利はこれまでひどく濫用されてきたし、かかる権利自体に濫用に
手を貸す要素があるとの認識があ
Id. at para 59.
（
61）  「特に外交的保護権の行使として武力の行使や威嚇に訴えることはできない」 。
B
ennouna, supra note 5 at para 11.
（
62）  
IL
C
 D
raft A
rticles on State R
esponsibility （
as adopted on first reading, 1996), art. 34. c
r
a
w
f
o
r
D, supra note 3 at 751.  
二〇一一年の「国際機関の責任に関する
IL
C
草案」二一条も国際機関の不法性について同様に自衛権に基づくものは不法
とならないとしている。
Id. at 765.
（
63）  
IL
C
  Y
.B
. 2002, supra note 35 at 220, para 60.
（
64）  
イギリスは邦人救出の武力行使について以下のような三要件を政策としている（一九九三年六月二八日外務大臣） 。
s
h
a
w
, supra note 41 at 1145.  （ａ） 攻撃目標が邦人に対するテロ攻撃を他国が支援して用いられ続けるよい証拠がある （ｂ）
邦人に対するさし迫ったさらなる攻撃を効果的 妨げる他の方法がない（ｃ）用いられた武力がその脅威に比例している。
（
65）  
大韓民国憲法（一九八七年）二条二項「国家は法律の定めるところにより、在外国民を保護する義務を負う」 。ロシア
連邦憲法（一九九三年）六一条二項「ロシア連邦は、国外 いる自国の市民の保護及び庇護を保障する」 高橋和之編『世界憲法集
　
第二版』 （岩波文庫、二〇一四年）による。
（
66）  
F
orcese, supra note 1 at 112.  その例としてドイツと南アフリカの判例を挙げている。
Id. at 112-116.  一方で、憲法に明
文の義務規定があっても、司法的執行の可能性は、明文規定を持つ国の多くが共産主義的国家であってその条件を欠くとされる。
W
arbrick, supra note 9 at 731.
（
67）  
V
an Z
yl v. G
overnm
ent of R
SA
, [2007] SC
A
 109 （
R
SA
).  本文では引用はこの判決のパラグラフの番号を記す。
（
68）  
K
aunda and O
thers v. P
resident of R
SA
, 2004 （
10 ）
B
C
L
E
 1009 （
C
C
), 2005 （
4 ） SA
 238 （
C
C
).
（
69）  
三条は、 普遍的な南アフリカ市民権（
citizenship ）がある（一項）としたうえで、 すべて市民は市民としての便益や特権、
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
一一七
権利を平等に享有し（二項ａ） 、責任と義務も平等に負う（二項ｂ）とし、国会は市民権の獲得と喪失と回復に関する規定を設けなければならない（三項）と規定する。原告は本件訴訟の終わりに、外交的保護権とその国家的義務は不文の憲法だと主張したが、請求をなす権利と請求が適切に考慮されるべき権利を有するとの主要な訴えに矛盾するこ になるとしている。
Id. at para 52 n.22.
（
70）  
K
aunda and O
thers v. P
resident of R
SA
, 2004 （
10 ）
B
C
L
E
 1009 （
C
C
), 2005 （
4 ） SA
 238 （
C
C
).  以下引用は、パラグ
ラフの番号を本文中括弧に記す。なお、
R
SA
の憲法裁判所は柔軟に比較法や国際法を適用あるいは準用して判断してい
ることが注目される。
A
lbie Sachs, W
ar, V
iolence, H
um
an R
ights, and the O
verlap betw
een N
ational and International 
L
aw
: F
our C
ases before the South A
frican C
onstitutional C
ourt, 28 f
o
r
D
h
a
m
 in
t ’l L
.J. 432 （
2005 ）
; C
hrista R
outenbach 
&
 L
ourens du P
lessis, In the N
am
e of C
om
parative Jurisprudence: T
he C
onsideration of G
erm
an P
recedents by South 
A
frican C
onstitutional C
ourt Judges, 14 g
e
r
m
a
n L
.J. 1539 （
2013).  とりわけカナダの最高裁判例はよく引用され、
一九九八年から二〇一一年まで八七九件が引用されている。
Id. at 1541 n.19.
（
71）  
R
SA
憲法七条は以下のように規定する。 「一項
　
権利章典は南アフリカの民主主義の礎石である。それはわが国の全人
民の権利を神聖なものとし、人間の尊厳、平等、自由の民主主義的価値を是認する。二項
　
国家は権利章典上の権利を尊
重し、保護し、促進させ、履行しなければならない」 。
（
72）  
ドイツ連邦裁判所の判例の引用部分は以下のごとくである（
74） 。 「外交政策領域での裁量の範囲は、外交関係の形とそ
の発展過程がドイツ連邦共和国の希望 みでは決定されず、状況に依拠してそのコントロールをはるか 超えるという事実に基づく。ドイツ連邦共和国の現在の政治 的を国際法と憲法の下で可能なフレームワークの中で達成させるようにするために、連邦基本法は外交政策問題を評価するための広範 余地を 取りうる行動 必要性も含めて、外務関係機関に与えている」 。ドイツ 憲法判例は、ドイツは国民保護 義務があるとしており、その限界は真に凌駕する国益に反してはならないことだとする。
W
arbrick, supra note 9 at 732.
（
73）  
これを支持する者として、
G
. E
rasm
us and L
. D
avidson, D
o South A
fricans H
ave a R
ight to D
iplom
atic P
rotection? 25 
S.A
f
r. Y
.B
. in
t ’l L
. 113 （
2001).  R
SA
国民であること（
citizenship ）に基づく請求で、国家は積極的に在外邦人の権利を
保護する義務があるとしたうえで、具体的な判断には国益や他者の権利 の衡量の必要性を認め 市民権を通して
R
SA
と市民の間に確立した関係は憲法上のも であって、
R
SA
はそれ自体、主任務が人間に奉仕することである機構なのだ
とする。
Id. at 129-130. 
（
74）  
F
orcese, supra note 1 at 111.  R （
A
bassi ） v. Secretary of State for F
oreign &
 C
om
m
onw
ealth A
ffairs, [2002] E
.W
.C
.A
. 
一一八
C
iv. 1598 （
E
ng. C
.A
.).  アフガニスタンで捕えられ、アメリカのグアンタナモに収容されたイギリス人が、アメリカと外
交交渉するようイギリス政府に求めた事件で、 「本裁判所に直接の救済手段がありえないことは明らかだ。アメリカ政府は、本法廷になく、本裁判所のいかなる命令もそれには拘束力を持たない。…国際法は、国家が外国で損害の脅威にある、あるいは蒙っている市民を保護するために、外交その他の手段で介入する義務があるとまで認めるに至っていないのは明らかだ。 」とし 、請求を退けてい 。
Id. at paras 67, 69. ローチはこの判例を九・一一後初の有意な代用裁判（
substitute 
justice ）の例だとしている。
K
ent R
oach, Substitute Justice? C
hallenges to A
m
erican C
ounterterrorism
 A
ctivities in N
on-
A
m
erican C
ourts, 82 m
iss. L
.J. 907, 947 （
2013).  アメリカの対テロ政策で損害を受けた自国民を自国の裁判所で何らかの
救済を考える訴訟がアメリカ以外の国（カナダ、イギリス、オーストラリア）でなされるも、実効的な救済がない限界がある一方で、これらの国では安全保障がらみで腰が引けるアメリカの裁判所よりかは審査を行う傾向がみられると う。
（
75）  
[2002] E
.W
.C
.A
. C
iv. 1598, at para 99.  「正当な期待の法理とは、確立された実務や政策に法的効力を与えるのに十分に
確立した柔軟な手段を行政裁量権の行使に提供する。そうした期待は明白な約束もしくは申立人が合理的に係属すると期待できる歴とした実務の存在から発しうる」 。
Id. at para 82.
（
76）  
[2007] SC
A
 109 （
R
SA
), at paras 30, 39, 43.  R
SA
法の制度は現代ローマ・ドイツ法だとの郷愁を込めていう者もあ
り、ローマ法、ローマ・ドイツ法、イギリス法の三つ 要素の混成とされる。一九一〇年以来今日も英連邦諸国に って、議院内閣制などイギリス法（コモンロー） 影響を強く受けてい
J
o
h
n D
u
g
a
r
D, h
u
m
a
n r
ig
h
t
s 
a
n
D s
o
u
t
h a
f
r
ic
a
n 
l
e
g
a
l o
r
D
e
r 7-8, 28 （
1978).
（
77）  
憲法をはじめ国内法に外交的保護に関する明確な法文はないけれども、その痕跡はみられるし、未発達（
rudim
entary ）
ともいえるとする。
F
orcese, supra note 1 at 133.  しかしながら、そうした抽象的義務の不履行には関係政府職員の明確
な責任とアカウンタビリティが強く期待されるとする
Id.
（
78）  
法は二〇一三年に廃止され、かわって同年制定の外務国際通商省 （
D
epartm
ent of F
oreign A
ffairs and T
rade 
D
evelopm
ent A
ct, S.C
. 2013, c.33, s.174. ）の一〇条（２
)( ａ）に同じ規定がある。
 
（
79）  
同条の意味について、富井幸雄「カナダ憲法における包括的基本権―
fundam
ental justice
原理の意味」法学新報一二二
巻七・八号一三九頁、二〇一六年、参照。
（
80）  
K
hadr v. C
anada, 2004 F
.C
. 1145 （
F
.C
.T
.D
.).  この事件について富井、前掲（
79）論文、一四四頁。
（
81）  
2004 F
.C
. 1145, at para. 17. 
（
82）  
F
orcese, supra note 1 at 120-123.  なお必要な前提条件については
Suresh v. C
anada, 実体的義務については
G
osselin v. 
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
一一九
C
anada
のカナダ最高裁の判例に依拠している。
Suresh
について、富井幸雄『憲法と緊急事態法制
　
カナダの緊急権』 （日
本評論社、二〇〇六年）一九八
―二〇三頁、
G
osselin
について、富井、前掲（
79）論文、一四四
―一四五頁、一九六頁、参照。
（
83）  
一九八二年憲法と一致しない外国の法が適用されることから保護を求めた（アメリカはワシントン州で第一級殺人を犯
し、有罪となればカナダにはない死刑判決を受ける）在外カナダ人の訴えに関して、カナダ最高裁は、 「カナダを離れる選択をした個人は、カナダの法と手続を置き去りにしたのであり、外国の法がその国の住民に適用されるその地域の法と手続と制裁を一般に受け入れなければならない」とした。
U
nited States v. B
urns, [2001] 1 S.C
.R
. 283, at para 72.  外国か
らのカナダ人の犯人引き渡しに関して、 「カナダ政府によ 犯人引き渡しの行為はその他と同じように、一九八二年憲法（三二条）の精査に服するのは全く疑いの余地がない。しかし、同じように、同憲法は外国の行為を支配しないことも何ら疑いの余地がない。…特に、この憲法は外国の刑事手続がどのように遂行されるべきかを支配するような領土外の効力を与えられるわけがない」 。
C
anada v. Schm
idt, [1987] 1 S.C
.R
. 500 at 518.  See also, 2005 （
4 ） SA
 238 （
C
C
） at paras 54-
55, nn. 40-42.
（
84）  
国際法上かかる義務が国家に法的に課されるとまで認識されていないとしたうえで、正当な期待は行政裁量の行使で確
立した法的効力のある手段で、明白な約束あるいは慣例による合理的な期待 基づくとした。
R
. v. Secretary of State for 
F
oreign and C
om
m
onw
ealth A
ffairs, [2002] E
.W
.C
.A
. C
iv. 1598 （
E
ng. C
.A
. ） at paras 69, 82.  イギリス政府は政策として
外交的保護を明確に表明しており、そのことは在外邦人が権利を侵害され法的救済手段のないときその権利を守る を約したものだとする。
Id. at para 92.  司法審査権は認められたが、この問題は両政府間の外交問題であって、原告としては
話し合いを要求する以外手段はないとして イギリス政府の責任はそれ以上認めなかった。
Id. at para 107.
（
85）  
札幌地判平成一九・六・一五、判例集未登載。中国残留孤児が日本政府の自国民保護懈怠を訴えたが 法的に認められな
いとした。
（
86）  
同条は国家機関が人権を最大限尊重する法的義務を有するとし、国民の権利を定めるとともに、国政の態度を定めたと
する者がある。佐々木惣一『改訂日本國憲法論』 （有斐閣 昭和二七年）三九七
―九八頁。
（
87）  
小山剛「震災と国家の責務」公法研究六 号一九六頁、一九九九年。
（
88）  
国内法において、例えば、武力攻撃事態において政府が国民の安全を保護する義務は明確に自覚されている。武力攻撃
事態法は「武力攻撃から国民の生命、身体及び財産を保護する」国家責務を自覚し そのための 民生活や経済 及ぼす影響が最小限となるよう措置を講じる義務を規定する（二条八号ロ） 。これ うけて「武力攻撃事態等及び存立危機事態等における国民の保護のための措置に関する法律」が、かかる義務の迅速かつ的確な履行の実施のために制定されている。
一二〇
災害対策基本法も同じで、 「国土並びに国民の生命、身体及び財産を災害から保護するため」 （一条）としており、国民の保護義務を認めている。ただこれらは政府のみの責務ではなく自治体や公共機関も含む。在外邦人保護は国家の義務であり、国内問題ではない。
（
89）  
小山剛「震災による財産権被害と個人補償」法学セミナー五〇三号六六頁、六七頁、一九九六年。なおアメリカ憲法に
おける国家の防災義務につ て、富井幸雄 アメリカ憲法と大規模災害―連邦緊急事態管理庁（
F
E
M
A
）を中心として」
比較憲法学研究二四号一頁、二〇一二年、参照。
（
90）  
渡辺康行・宍戸常寿・松本和彦・工藤達朗『憲法Ⅰ
　
基本権』 （有斐閣、二〇一六年）一一八頁。
（
91）  
同上、二三頁。基本権保護義務は憲法の人権規定の私人間効力で、主に裁判所を通して国家の私人の人権を保障する義
務があるとするところで強調される。
（
92）  
ヨーゼフ・イーゼンゼー／ドイツ憲法判例研究会編訳 保護義務としての基本権』 （信山社、二〇〇三年）一二九頁、
一三六頁。 「基本権保護義務は…基本権法益がすべての人との関係で安全を享受することを意味する」 。同上、一三八頁。
（
93）  
同上、一六六
―一六九頁。もっとも、保護請求権の根拠には争いがあるが、 「適切な位置は、請求権が結びついていると
ころのドイツ国籍（基本法一六条一項）の制度的保障」とする。同上、一六九頁。かかる基本権保護義務は軍 的保護による対外的安全の義務も含む。 同上。 ドイツ基本 上、 国民は裁判で外交的保護 請求権が認められているとも指摘される。G
eck, supra note 18 at 1052.
（
94）  
最判（一小）平成九・三・一三、民集五一巻三号一二三三頁。シベリア抑留の損害賠償において、日ソ間の国際取極めで
外交的保護権は行使しないと約束したのであり、そ こと自体違法ではないとした。
（
95）  
田村重信・高橋憲一・島田和久編『日本の防衛法制（第二版） 』 （内外出版、二〇一二年）一八一頁。岩本誠吾「自衛隊
による在外邦人「輸送」から
 在外邦人「救出」へ」産大法学四八巻三・四号八五六頁、二〇一五年、参照。
（
96）  
沓脱和人「自衛隊による在外邦人等の陸上輸送
 ―
 自衛隊法の一部を改正する法律案
 ―」立法と調査三四七号三四頁、
二〇一三年。
（
97）  
直近の例として以下がある。二〇一六年七月、バングラデシュはダッカでの襲撃テロ事件で 被害邦 等の輸送のため、
空自特別航空輸送隊（千歳基地所属）の政府専用機をダッカに派遣し、被害邦人の七名の遺体と遺族を日本に輸送した。また、同年七月の南スーダンでの情勢の悪化は、空自輸送機（
C
-130H
）を派遣し、大使館職員をジュバからジブチまで輸
送した。
（
98）  
浅田正彦「憲法上 自衛権と国際法上の自衛権」村瀬信也 自衛権の現代的展開』 （東信堂、二〇〇七年）二四九頁、
在外邦人保護義務と憲法
（都法五十七
–
二）
　　　
一二一
二七六頁。国際法と憲法で異なった観点があぶりだされるとする。国際法では自衛権行使で自国民救済が可能と考える場合があるのに対し、日本国憲法では個別的自衛権行使の要件である、わが国に対する急迫不正の侵害に該当しないとされる。同上、二八五頁。同様に、国際法の自衛権の解釈と政府のそれは一致しないことを周辺事態法での後方支援に関して分析したものとして、松山健二「国際法及び憲法第九条における武力行使」レファレンス二〇一〇年一月号三七頁。
（
99）
「在外邦人救出のための武力行使の適法性の問題は、現実には、多く未決定のままである」 。
F
orteau, supra note 41 at 
961.
（
100）
「国際法上存在する権利は、それが不履行の条約から発するのであっても、国内の憲法あるいは行政法に編入されて
（
incorporate ）いるものもあろう。慣習国際法に存在する権利は、これを符合させないとする制定法がない限り、理論上
カナダのコモンローに直接効力をもつ」 。
F
orcese, supra note  1 at 109.
　
本稿は平成二八年度科学研究費基盤研究Ｃによる研究成果の一部である。
